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2. 多様化するアプローチ
本節では，保護義務と第三者効力の関係について，具体的事例に対する立論
の観点から考察を行う。
(1) 三段階審査・ニ段階審査・一段階審査
連邦憲法裁判所の理由づけを見る前に，筆記試験 Klausurの問題を一つ取
り上げる (a.)。そもそも学生向けの筆記試験問題から入る理由の一つは，憲
法異議を認めるか否かの判断を理由づけるための要件がシンプルに提示される
ことから，次に見る連邦憲法裁判所の判断の分析の準備作業になるからであり，
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もう 一つは， 日本でも注目を集めている防御権領域における三段階審査1)に相
当する立論モデル Aufba uschemaが，第三者効力の領域にあるのかが，垣間
見えるからである。また，この筆記試験問題を特に選んだのは，この出題に際
して参考にされた連邦憲法裁判所のパラボラアンテナ決定2) を保護義務論者
の Canarisが，自己の主張の実践例として用いてもいるからである。 Canaris
と学生向けの模範解答との着眼点の比較ができるのである (b.)。また，同じ
く保護義務の視点で第三者効力の領域を構成する Eppingが三段階審査との対
比で第三者効力問題の立論モデルのスケッチをしているので， Canarisと対比
する意味でも紹介する (c.)。そのうえで，同じ事案を三パターンで立論し，
それぞれを比較したものを紹介する (d.)。
a. 法律解釈適用に際しての衡量の瑕疵一ー演習問題より
問題の事案は以下のとおりである凡
aa) 事実関係
Tはトルコ国民である。彼は，妻と 4人の子供と1990年以来エッセン州の共
同住宅に住んでいる。賃貸人は住宅供給会社Wである。当該住居は，ケーブル
テレビに接続しており， ドイツや他国の番組と並んで， トルコのTテレビのみ
を受信できる。 Tはこの番組だけでは満足できなかった。衛星放送の設備があ
れば，エッセン州でもさらにいくつかのトルコの番組が受信可能である。 Tは，
これを利用しようと，専門の業者を呼び，自費で自分の住居のバルコニーの目
立たないところにパラボラアンテナを設置させた。TはWにこれに同意してく
れるよう頼んだ。Tは，設置理由として， Tがガストアルバイター4)第一世代
であり，母国の情報を得るのに特別な事情があること，彼の子たちは，確かに
ドイツ語で成長し，学校にも通っているが，テレビを通じてできるだけ母国を
知り，文化的にも言語的にも母国と結び付いておくことが必要であることをあ
げた。Wは同意を拒否した。その理由は，パラボラアンテナの設置により，
（これまで申し分のなかった）他の住居のテレビの映りが影響を受けること，
これが先例となって，他の賃借人が各々の希望を言い出しかねないこと，であ
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る。
Tは設置を認めるよう訴訟を提起。地裁は，民法535条以下，及び242条の下，
TがWに対し，信義誠実の考慮の下，自己のパラボラアンテナの設置，利用に
同意するよう請求することができるかを問題とした。しかし，ケーブルテレビ
により，賃借人としての平均的情報は得られていること， Tの特別事情につい
ては，テレビ以外の，ラジオ，雑誌，新聞， ビデオ等からも得られることから，
Tの訴えを退けた。 Tは憲法異議を提起することにしたが，この訴えは認めら
れるか？
bb) 模範解答は二段階に分かれる5)。第一段階は，憲法異議の許容性，つ
まり，連邦憲法裁判所法上の憲法異議の要件を充たすか， という，連邦憲法裁
判所法90条上の訴訟要件にかかわる。第二段階は，第一段階が充たされること
を前提として，この憲法異議に理由があるか， という実体判断にかかわる。第
一段階の詳細はここでは省く。というのは，このテーマは次章との関連が強い
こともあるが，そもそも第三者効力の論点が登場するのは（連邦憲法裁判に従
うならば）第二段階だからであり見第一段階での訴訟要件を中心に第三者効
力問題の立論を行うのは，「可能ではあるが，『頭でっかちな立論』の危険をは
らんでいる」7)からである。第 2段階の実体判断，憲法異議の理由づけ部分の
立論方法が本章の関心事となる。
連邦憲法裁判所制度について初歩的な前提を念のため三点補足する。
一点目は，「判決憲法異議」についてである8)。Tが地裁の判決をさらに争
おうと考えた場合，訴訟形態は，基本法93条 1項により規定された連邦憲法裁
判所の所管事項のうち， 4a号の憲法異議となる（視点を変えると，私人間の民
事上の紛争は，まず専門裁判所の決定が必要であり，これを経ずに，私人の行
為を直接連邦憲法裁判所に持ち込む）レートはない9))。憲法異議とは，各人が，
公権力により自己の権利が侵害された際提起する訴訟形態である。この訴訟は，
行政機関による基本権への侵害行為の他に，裁判所の判決に対しても提起でき
る。後者を学説上特に「判決憲法異議」と言う。判決憲法異議が認められると
いうことは，連邦憲法裁判が，立法や行政活動に対するコントロールの他に，
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すべての裁判所部門（民事・刑事・行政• 財政・労働・社会裁判所）の判決に
対するコントロールも任務としていることになる 10)。この訴訟手続は，原則と
して最終審での判決に異議を申し立てたいと考えた市民の申請に基づき，連邦
憲法裁判が，当該最終審が「その手続ないし適用されなければならない通常法
の解釈，適用において基本権を侵害ないし不当に考慮しないままであったかど
うかについて審査」1)することになる。
二点目は，判決憲法異議が，それ以外の憲法異議にはない問題を含むという
点である 12)。連邦憲法裁判所は，判決憲法異議以外の憲法異議については権利
侵害の可能性がある「公権力」の行為が基本法と両立するのかについて「包括
的」に審査するが，裁判所の判決に対する憲法異議については，包括的審査を
拒否している 13)。何故なら連邦憲法裁判所は，あらゆる専門裁判所の上級審で
はない， と理解されているからである 14)。判決憲法異議は，法律の解釈適用が
基本権を侵害しているか， という問題と同時に，連邦憲法裁判所と専門裁判所
との権限問題を併せ持つことになるのである。以下の模範解答などで「固有の
憲法 spezifischeV erfassungsrecht」という単語が出てくる。これは， 一般名詞
ではなく，連邦憲法裁判所の審査範囲を指すキーワード（特許決定 BVerfGE
18, 85において定式化されたため当時の連邦憲法裁判所裁判官 KarlHeckの
名前をとって Heckの定式 HeckscheFormelと呼ばれている）である 15)。す
なわち，「固有の憲法は，ある決定が通常法に照らして客観的に瑕疵のある場
合にはなお侵害されていない。瑕疵はまさに基本権を考慮していないことでな
ければならない」16)。また，これに続けて，「碁本権の意義，とりわけその保護
領域の範囲について根本的に誤った見解に依拠し，かつ具体的法的事件にとっ
てのそれらの実質的意義においても何らかの重みを持つような解釈の瑕疵が明
白」17)でなければ，連邦憲法裁判所の審査範囲ではない，と述べている。この，
連邦憲法裁判所の審査の範囲の論点については，第 2章の中心的テーマである
ため，本章ではこれ以上立ち入らない。
三点目は，第三者効力の先例であるリュート判決が何を審査したかについて
の確認である。この事件も判決憲法異議により連邦憲法裁判所に係属した事件
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であるから，リュートは，自己の発言を禁じた裁判所の判決が，自己の基本法
5条 1項 l文による自由な言論表明の基本権を侵害したと主張している。
Classenはこの判決について以下のように要約する。「問題は，公権力に帰責
されうるような，憲法異議申立人リュートの基本権への介入が存在したか，で
ある。連邦憲法裁判所にとっては，裁判官の言葉の存在では，この点について，
容易に可とすることはできなかった。というのは，裁判官の言葉は，具体的個
別事例において現在の法的義務にまさに拘束力を持たせるものではあるが，独
立に新たな義務を課すものではないと言うのである」18)。連邦憲法裁判所は，
リュートの基本権侵害がありうるのは，以下の場合であるとした。すなわち，
「適用された民法規定を基本権規範が支えられないほどに，基本権規範によっ
て当該民法規定が内容上影響される場合」19)。先ほど， 一点目で（民事裁判を
含むすべての専門裁判所判決に対する）判決憲法異議については，連邦憲法裁
判所は，法律の適用解釈が基本権を侵害していないか審査する，と説明したた
め，このリュート判決の着眼点も同じであるかに見える。しかし，この着眼は
当たり前ではない。リュート判決は続ける。「基本権が民事法に作用するかど
うか，いかなる方法でこの作用が個々に考慮されなければならないかについて
の原則的問題は争われている」として， Durigや連邦労働裁判所の判決に言及
したのち，例の，基本権は第一には国家に対する個人の防御権だが，基本権の
効力の強化のために，全法領域への根本的決定を規定している旨述べるのであ
る20)。基本権との関係で審査されているのは，専門裁判所の民事法の解釈適用
である。私人の行為ではない。
cc) 模範解答は以下のとおりである （一部省略。「 」内は引用。引用文中の〔 〕
内は筆者補足，（ ）は原文のまま）。
（解答）
l 憲法異議の許容性（省略）
1 憲法異議の理由づけ
「Tが当該裁判所決定により情報自由の基本権（基本法5条 1項 1文）を侵害された
かどうかを審査する」。
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1 審査の範囲
「連邦憲法裁判所が判決憲法異議に際して審査するのは，問題の裁判所判決が固有の
憲法を侵害している場合のみである」「固有の憲法が侵害されるのは，違憲な規範が
適用，ないしは通常法の解釈適用に際して基本権の放射効が誤認された場合である」
2 第三者効力
「民事裁判所が基本法 1条3項によって訴訟法上の観点では基本権に拘束され，また，
実体法上の決定の発見に際して基本権を考慮しなかったような場合であっても，基本
権は適用できないとすることも考えられうる。確かに基本権は原則国家に向けられて
おり，私人の下では直接適用（直接的第三者効力）されない。しかし客観的価値秩序
としての憲法は，民事法の解釈適用， とりわけ一般条項の具体化に際して，当該基本
権を顧慮する（間接的第三者効力）よう要請し，これにより法秩序にとっての基本権
の価値設定的内容は民事裁判上の法適用にも妥当する。この放射効により専門裁判所
によって引用される賃貸法は解釈され，その際まさに民法242条という 一般条項が情
報の自由（及び他方で所有の自由）のダイレクトではない第三者効力の媒介となる。
この意味で基本権はここでも適用できる」。
3 保護領域
情報自由の基本権は人格発展や民主的秩序の維持にとって特に重要な意義を持つ。こ
の基本権は情報源としての放送番組にも関係する。またドイツにおいて受信可能な放
送（外国番組含む）もこの基本権により保障される情報源の対象となるし，受信が技
術機器に依存する限りで，基本権保護はそうした機器の設置利用にも及ぶ。本件での
パラボラアンテナ設備もこうした機器に含まれる。
Tへの民事裁判所の判断は，技術的に可能な受信に関するものである。それゆえに情
報自由の保護領域に関連する。
4 介入
「民事裁判所の賃貸法の解釈適用により， Tは衛星放送により放送されているトルコ
の番組……を受信できない。Tは情報自由の基本権を無制限に行使できない。した
がって，基本権への介入がある」。
5 介入の憲法適合性
問題の判決は介入の法律上の根拠として民法535条以下，及び同法242条を引用してい
る。まずはこれらの法律規範の形式的憲法適合性を確認したうえで（以下(a))' 問題
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の判決の法律適用の実質的憲法適合性について検討する（以下(b)。
(a) 基本法 5条 1項は 2項の「一般法律」による制限を予定している。民法535条以下，
242条が，この「一般法律」による制限と言いうるかである。5条2項の「一般法律」
の意味には二つの解釈がある。 一つは，その都度のコミュニケーションに中立かつ基
本法5条1項の保護法益の一つ自体に向けられていないものを意味するとする立場で
ある。もう一つは，自由なコミュニケーションの個々の活動に優位する法益を保護す
る法律を「一般的」性質を持つと解釈する利益衡量説である。連邦憲法裁判所は双方
を組み合わせて使用しており（リュート判決引用〕，ここではこの考え方を採用する。
これに基づいて上述の民法諸規定を見れば，意見や情報に対して中立な方法で賃貸
関係を規律している。また，これらの諸規定は，基本法14条 1項によ って保護された
賃貸人の利益により賃借人の権利を制限する面もあれば，賃借人の使用権を保障して
いる側面（こちらの側面においては上記の民法諸規定は賃借人の基本法 5条1項を具
体化しているともいえる）もあり，両者の法益を「実践的整合」という意味で解決す
る場となっている。所有権がこうした事例においで情報の自由の対立利益として一定
程度理解できること，上述の民法諸規定が両者の基本権の放射効を踏まえて具体的事
例に沿った衡量を十分できることからすれば，これらの民法諸規定は基本法5条2項
にいう「一般法律」に該当する。
(b) 次に，問題の判決が上述の民法諸規定を憲法適合的に解釈適用したかどうか審査す
る。民事上の先例によれば，賃借人は賃貸人の同意なく賃貸物を変更してはならない。
外観を損ねるリスクにかんがみれば，アンテナの設置（パラボラアンテナも含む）も
賃貸契約上賃貸人の同意なく賃借人が自由に行えることではなく，賃貸人の同意が必
要な問題ということができる。ただしこの同意は，民法242条及び基本法14条 1項，
他方で基本法 5条 1項 l文にも拘束される。同意が貸主に留保されていること自体は
基本法5条 1項 1文を侵害はしていない。双方の負担が包括的に考慮される形で，通
常法の場で適切に調整することになる。その際に，基本権上の基準が作用する。
情報自由の特別な意義を考慮すれば，賃借人は，既に存在する設備では十分な放送
を受信できない場合には，固有のパラボラアンテナの設置を認めるよう請求する権利
を持つ。しかし，ケーブルテレビの設備がすでにある場合ここで侵害されている貸借
人の利益は，あまり重大ではなく，所有の自由のほうが重みを持つ。
ただし，平均的な事例であれば，である。この衡量では， ドイツに住む外国人に
とっての特別な情報の利益が考慮されていない。5条 1項 1文は，自己の望む方法で
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情報を獲得することも保障している。多様な母国語の情報提供が存在し，受信可能な
ところでは，母国で起こった出来事を包括的に知り，文化的，言語的に結び付きを維
持することが利用者に可能となる。これは，憲法裁判所によれば（ここで本問が設問
に当たり参考にしたパラボラアンテナ決定引用），承認するに値する利益である。
当該決定は，この点を誤っており，「事例に対応した十分にきめ細かな衡量を欠い
ている」ため，衡量の瑕疵がある。よって， Tは，同意の拒否を認めた裁判所の決定
により，基本法 5条 1項1文を侵害されており，この決定は破棄されなければならな
い。連邦憲法裁判所法95条 2項により，この事案は差し戻される。憲法異議は理由が
ある21)0 
dd) この立論には，防御権の審査に使われる古典的三段階審査モデルが明
らかに応用されている。このように，第三者効力の領域のためだけに独自の立
論モデルを開拓するより，安定した三段階審査の手直しをする方式が国家試験
における無難なモデルとして広く利用されている可能性はある22)。もっとも防
御権と異なり，この領域での定番の立論モデルが確立していないと思われる。
というのは，第三者効力問題は「方法論的に熟慮された立論モデルがほとんど
ない」「古典的介入状況との違いがそれ用に組まれた審査モデルである保護領
域一介入一正当化の適用を疑わしくさせる」23) との指摘や，「この問題に取り
組む多くの作業が，この問題を正当に評価していない『表面的な論法』を装っ
ている……しかしながら，第三者効力問題の『正当』な記述は難しい」24) との
言及があるからである。
もっとも，本演習問題の模範解答を書いた Stock/Achelpohlerも，あくま
で古典的三段階審査モデルを応用しているだけで，そのまま利用しているわけ
ではない。三点，注意を喚起しておく。
一つは，上記解答のI4の「介入」部分で，民事裁判所の判決が，例えば営
業許可を出さない行政機関と同じ意味で，「介入」と構成されていないという
ことである。本解答中，注において解答者が犯しがちなミスが指摘されている。
介入部分の立論について「多くの解答者は不正確に無制限な受信の『裁判所の
禁止』について述べている。介入状況はより複雑である。賃貸法上の裁判は，
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民法535条以下により，自己のパラボラアンテナは許可なしに，契約上利用で
きる物ではないと解釈するのが通例である。むしろ問題とすべきなのは，ー一
民法242条に拘束された一一賃貸人の同意を必要とする拡大利用（『特別な利
用』）である。……民事裁判所がこの構成を採用し，賃借人の同意請求を認め
なかった場合，基本権介入は以下の点にある，すなわち，民事裁判所がある種
の法律上の許可留保つきの禁止を承認し，貸主による許可の拒否を是認した
bestatigenこと，にである」25)。
もう一つ，注意しなければならない，古典的三段階審査モデルとの違いは，
I 5「介入の憲法適合性」の部分である。古典的三段階審査モデルのように，
「正当化」となっていない。賃貸人の同意拒否を「是認した」裁判所の行為に
国家関与を見出し，この判決という国家行為に対して，介入防御モデルの定番
の流れに基づき，比例原則により正当化されるか，といった構成は採用されて
いないのである。審査対象は，民事裁判所による法律の解釈適用にあたっての，
基本権の観点に限定された，「衡量の瑕疵」があるかどうか，である26)。何度
も繰り返していることであるが，「基本権は，法規範の有効性の基準のみなら
ず，その解釈適用のための基準でもある」27)。民事裁判所の判決に対する判決
憲法異議で問題になっているのは，法規範（それに基づく国家行為）の無効／
有効ではない。解釈の瑕疵である。解釈の瑕疵があった場合には，憲法異議申
立人の基本権が侵害されているとして，憲法異議に理由あり，とするわけであ
る。
注意点の三つ目は，逆に，古典的三段階審査モデルが介入の正当化に際して
形式的正当化と実質的正当化にわけて立論すると同じ<'この模範解答でも
「介入」の形式的憲法適合性と実質的憲法適合性を論じる部分がある，という
点である。つまり，憲法の規定上当該基本権が制限を予定しているか，という
形式の観点からの確認 (I5(a)) と形式上憲法に適合している介入の憲法適合
性を実質的に検討する (I5(b))段階が踏まれている。リュート判決において
もこうした手順が存在する。つまり，基本法の条文上， 5条 1項の自由は，同
条2項により「一般法律」による制限を予定しているが，この一般法律とは何
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か，を解釈したうえで28)'民事法の諸規範も「基本法 5条 2項の意味にいう
『一般法律』と承認することに何ら問題はない」とする部分がまず存在する29)。
それに続けて，① この一般法律に基づいて民事裁判官の判決が基本法 5条 1
項1文を侵害している可能性がある，ただし② 民事裁判官は基本権の意義を
一般法律によって保護された法益に対して衡量しなければならず，③ 「誤った
衡量は基本権を侵害しうるし憲法裁判所への憲法異議を理由あるものとしう
る」として， リュート判決は本件の具体的事情に踏み入っていくのである30¥
Stock/ Achelpohlerは，次のような注を付けている。介入の法律上の根拠の問
題が多くの解答者によって見落され，その結果，基本法 5条 2項の「一般法
律」が扱われずに，裁判所の（諸）決定の合憲性へとただちに移行してしまう
答案が多かった。「基本法14条 1項〔Wの財産権〕が憲法直接的に，基本法 5
条 1項 1文の制限として位置づけられ，そのまま一直線にこの条文との衡量を
してしまっているものもあった。これはあまりに短絡的であり， しないほうが
よい」31)。
ee) ドイツの学生たちの過ちから浮かび上がる注意点を繰り返す。民事判
決に対する憲法異議であるが，問題とするのは，判決という国家機関の高権的
行為の基本権侵害ではなく，民事裁判所の民事法解釈適用に際しての衡量の瑕
疵の有無である。その審査に際しては，両当事者の基本権同士の衡量を直接行
うのではなく，まずは基本法自体が当該基本権の制限を予定しているのかどう
か形式的憲法適合性を確認することが必要である（同時に民事裁判所判決がそ
の形式に合致していることも確認）。見落とされている「基本権上保障するに
値する利益」がないか，情報の自由対所有の自由のような抽象的一般的図式で
考えるのではなく，基本権を強化する視点から事実関係に目を凝らすことであ
る（民事裁判所は，平均的な情報の受信を基軸に考えたが，本件のような外国
人で母国の情報受信に特別な事情がある場合，ここに，基本権上の価値がさら
にあるかについて検討する形で立論する。仮になければ衡量の瑕疵はないが，
平均的人間の情報自由とはまた別に，ここにも別種の情報自由を認めるならば，
これを見落としている裁判所の判決は衡量の瑕疵あり）。
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さて，次の課題は，保護義務論者の Canarisが，この事案のどこに，自己の
主張と親和的要素を見たか，である。
b. 防御と保護要請の二本立て十二段階アプローチーーCanarisの場合
保護義務の主導者の一人である Canaris32)tま， リュート判決と同日に出され
た選挙ポスター決定3)については，保護要請がそもそもない，と述べ，先の
パラボラアンテナ決定については，保護要請がある，と言う 34)。同じ，賃借人
と賃貸人（所有者）の，基本法 5条 1項と14条 1項にかかわる事件である。彼
の言う「保護要請」とは何か。
選挙ポスター事件の事実の概要は以下のとおりである。賃借人は，ハンブル
ク市議会議員のメンバーであるが， 1953年の連邦議会選挙に際して借りている
家の二つの窓の下の外壁に，大きさ 86X 120の木枠にはめられた選挙宣伝ポス
ターを，選挙用の照明器具付きで設置した。これに対して家の所有者及び賃貸
人が，この許可を求められていないポスターの撤去を要求したが，賃借人は拒
否したため，所有者は仮処分の手続を経て，賃借人に撤去を求めたが，従わな
かったため，強制執行により，これを撤去。賃借人は，手続中，目前に迫って
いるハンブルク市議会選挙で同様のことをする旨述べたため，所有者がその不
作為を求めて訴訟を提起し，勝訴。賃借人は控訴するが，敗訴。判決理由は，
以下のとおりである。① 民法1004条 1項 2文により，所有者は，黙認を義務
付けられない場合には，自己の所有物の障害となっているものを排除する請求
権を持つ。② 住居の外壁は賃貸に関係ないため，所有者の黙認義務は賃貸契
約からは導出できない。③ 所有者が主張するように，住居の平穏の利益のた
めに選挙宣伝を禁止する場合には，信義誠実を侵害してもいない。この判決に
対し，憲法異議が賃借人から提起された。
Canarisは，保護義務論者ではあるが，保護義務ですべてを説明しようとし
ているわけではない。彼が批判しているのは，連邦憲法裁判所の使用する放射
効という非法律的概念である (S.30)。このような概念を用いずとも，防御機
能と保護要請機能の二つで解決できる， というのが彼の主張である (S.30ff.)。
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国家の作為については，前者の問題であり，比例原則で厳格に審査を，国家の
不作為については，後者の問題であり，過少禁止原則で審壺を，と主張する
(S. 37 f.)。したがって，彼の保護要請機能と防御機能の区分は，法律領域ご
とに形式的に区分できない。つまり， リュートのボイコットを呼びかける発言
に対する不作為請求事件であるリュート判決でも，地裁という国家機関が，ど
のような判決を下すのか，によって，判決憲法異議で争う際に必要となる基本
権の機能が，防御なのか，保護要請なのか，左右される。もともとの事件では，
地裁は， リュートの発言を禁止したため， リュートの言論の自由という基本権
への侵害として，比例原則で解決されるべきはずだったし，また，逆に，仮に，
地裁が， リュートの発言を禁止しないままであったら，ハーラン側の芸術の自
由という基本権の保護要請機能の問題であり，過少禁止により審査される，と
いうわけである (S.39£.)。
もう 一つ， Canarisの議論の興味深いところは，民事事件にあってわざわざ
憲法を呼び出す理由を考え，常に憲法の役割を問い，抽出するところである。
したがって，連邦憲法裁判所の用いる，「あれこれ考えずにとりあえず」 (S.
56) 開始される個別事件ごとの利益衡量手法に批判的である。選挙ポスター事
件について，連邦憲法裁判所は，まさに利益衡量をするわけであるが，
Canarisの着眼点は違う。まず，以下のことを確認せよ，と言う。「賃借人に
は，賃貸住宅の外壁での宣伝の可能性を与えることが憲法故に命じられるの
か？」 (S.56)。本件については，それがない，と言うのである。国家の不作
為に対しては自動的に，基本権上の保護要請は発動しない。「国家の保護義務
を基礎付け得るような」「特別の正当化を必要とする」のである (S.56)。そ
ういう意味で，自動的に発動する国家の作為に対する防御機能（及び比例原
則）に比べて，保護要請と過少禁止は，「より弱い」作用である (S.43££.)。
とりあえず，基本権についての審査が開始されるのではなく，保護要請がある
のかどうかが，確認される段階が第一段階だとすると，保護要請あり，となっ
た場合の第二段階が待っている (S.60)。この段階になると，個別衡量になる
(S. 61)。最終的に衡量になるなら，なぜ最初からそうしないのか。「一定の問
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題に際して，原理上，憲法上の保護要請が存在するのかどうか，もしくは，個
別事例において，その前提があり，他方の当事者が場合によっては持っていた
対立利益が一歩下がらなくてはならないか」という二つの問題について，「第
ーの問題の答えは確実に連邦憲法裁判所の審査権限に属するが，個別事件にか
かわる利益衡量は十分に憲法レベルより下で十分行うことができ，それゆえ専
門裁判所に属する」 (S.61 f.) 35l。憲法裁判所の，そして，基本権の役割は何か
に自覚的であるゆえの，二段階アプローチである。この，第二段階まで行き着
いたのが，先のパラボラアンテナ決定である。なぜ，こちらの事件では第一段
階の，保護要請の有無判断において，この要請あり，と判断されたのか。
Canarisは二点あげている (S.60£.)。一つは，依存性 Angewiesenheitである。
トルコ人Tの情報自由の行使ができるかどうかが，賃貸人Wの同意に完全に依
存していること，である。こうした要素がある場合，特に義務を理由づける強
い基準となると指摘する。もう 一つは，「私的自治の一定の社会的義務」とい
う観点である。つまり，各所帯の居住空間はともかく 36)私法上組織されてお
り，ここでの基本権にかかわること（テレビを見たり，ラジオを聴いたり）は
私法の領域でのみ行われる。この領域が私法で構成されていることの「対価」
として，私的自治に社会的義務がある，というのである。もっとも，「多かれ
少なかれ，偶然の個別事例ではなく」，「構造上」より弱い立場の基本権行使が，
事実上侵害されるという「典型的所与性」がある場合に，憲法上の保護要請
は原則肯定されるのである (S.61)。
c. 保護義務のみ（防御作用なし）十二段階審査―-Eppingの場合
Canarisの主張は，保護要請機能及び連邦憲法裁判所の役割を踏まえたもの
である。しかし，古典的三段階審査との関連での記述ではないために，さらに，
同じく保護義務で第三者効力問題の理由付けを行う Eppingの立論モデルを見
てみよう（彼は第三者効力ではなく「私法への作用」という表現を使用す
る37))38) 0
EppingとCanarisの保護義務論にはいくつか違いが存在するが，最初に二
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点特に注意を喚起しておく 。一つは，客観的価値秩序の扱いである。 Canaris
が，連邦憲法裁判所が利用した非法律的概念たる客観的価値秩序（及び間接的
第三者効力）に替わる法律的概念として，防御機能と保護要請機能を据えたの
に対して， Eppingは，連邦憲法裁判所に沿った理解をしようとしており，客
観的価値秩序や第三者効力を否定しない (Rn.334)。ただし，間接的第三者効
力を基礎づけるために，客観的価値秩序で十分なのか， もしくは別の基礎づけ
が必要なのではないか (Rn.335) を問い，ここで保護義務に接続する。間接的
第三者効力の基礎づけとしての保護義務である (Rn.336)。連邦憲法裁判も
リュート判決以降しばらくは間接的第三者効力の詳細は基礎づけを放棄してき
たが，最近は国家の保護義務を引き合いに出すことで，この基礎づけを明確化
していると言う (Rn.336)。そして，保護義務を持ち出すことは客観的価値に
よるこれまでの連邦憲法裁判所の基礎づけとは矛盾しないとする。「なぜなら，
保護義務は基本権の客観法的機能の形成の細目だからである」 (Rn.336)。もう
一つの両者の違いは， Canarisは，基本権が私法へ作用する際，防御機能と保
護要請機能の二種類あり，とするのに対し， Eppingは，基本権が私法の領域
に介入防御権としても作用することについて否定的態度をとる (Rn.335, 
340ff.)。Canarisは，リュート判決のように，裁判所が，発言を禁止したら，
リュートにとって防御機能として基本権が作用し，仮に，発言を禁止しなかっ
たら，ハーランにとって保護要請機能として基本権が作用するとしていたが，
Eppingは，請求を認めると，比例原則による包括的な審査が待ち受ける一方
で，請求を棄却すると過少禁止， という国家に対してより広い裁量を認める審
査が行われることになり，同じ事件で理由づけの困難さが変わること，いかに
主文を書くかで，憲法の国家への要請が変わってくることを疑問視する (Rn.
346)。そして「多数説に従って」民事裁判官に対して基本権は，介入防御権と
してではなく保護義務としての機能において作用するとする (Rn.348) 39)。
Eppingは，第三者効力の立論モデルについて明確に述べてはいないが，保
護権（国家に向けられた客観的保護義務に対応する主観法）が侵害された場合
の審査モデルについては述べていること (Rn.135 f.) , また，第三者効力につ
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いては介入防御権の視点からの立論方法が別途あることを踏まえつつも，「こ
のやり方が筆者としては望ましい」としている方法の記述が，保護権の審査モ
デルを前提としていると思われるので40),保護権の審査モデルを見てみること
とする。
保護権を含む給付権は二段階審査である (Rn.135)。第一段階では，基本権
の保護領域が確認される。第二段階は，保護領域への介入なのかどうかである。
この第二段階では，① 当該基本権から給付権が導出できるのか，そして①が
肯定される場合に，② 国家がこの活動義務に従わなければならなかったかど
うか，について審査される。②を充たして，国家の作為（もしくは不作為）が
介入となった場合には，「正当化」という段階は不要である。なぜなら，あら
ゆる正当化の観点はすでに②の段階で考慮されているからである (Rn.135)。
②での審査基準は過少禁止である。
過少禁止は，国家が最小限保障しなければならない保護の程度を表している
(Rn. 123)。国家の活動が保護義務を侵害するのは，「明白な瑕疵」があったと
きである (Rn.121)。明白な瑕疵があるのは，連邦憲法裁判所によれば，① 公
権力が保護行為をそもそもしていなかったか，② 行った規律や措置が，要請
されている保護目的を達成するには，完全に不適切もしくは全く不十分であっ
たか，著しくそれに劣る場合である。過少禁止の基準は様々な観点の概要から
定まってくるが (Rn.123), その際に重要なのは，① 基本権侵害ないし危険の
種類と重大さ ② 被害発生の蓋然性（近さ） ③ 現行の諸規律や対立する法
益（とりわけ第三者の基本権やその他の国家の義務）の存在，種類や作用，で
ある (Rn.122)。
さて，こうした二段階審査で立論する場合に，扱う事例が判決憲法異議の場
合には，繰り返しにはなるが，次の点も考慮に入れる必要がある。 一つは，連
邦憲法裁判所は専門裁判所の上級審ではないので，審査の範囲が限定されるこ
とである。もう一つは，基本権の保護領域に「介入」している公権力が何で，
何を審査すればよいのか，である (Rn.359)。請求を棄却した判決に対して起
こすなら， 一般的定義に従えば，介入は存在しないため，国家が許容できない
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ほどに保護義務に従わなかったかどうかが説明されなければならない。また，
自己に不利益を課した判決に対して起こすなら，以下の二つの立論方法があり
うる。すなわち，① 立論者が私法領域への介入防御権を認める立場なら
(Eppingはこの立場ではないことは前述したし，多数説もこちらであると彼
は理解している），防御権と同じく， 三段階審査で，② 立論者が私法領域への
介入防御権を認めない立場ならば，当該判決が国家の保護義務と両立するかど
うか，民事裁判所による基本権の衡量と両当事者への配分が憲法にかなった法
的根拠に依拠し，要請された調整を行っているかどうか審査することになる。
d. 防御権・請求権・客観法的観点での立論
ここでは， 一つの研究ノートを取り上げる41)。この Ausberg/Viellechnerの
論考は，やはり， 立論モデルに関するものであるが，第三者効力の問題につい
て，伝統的な審査枠組みである保護領域・介入・正当化が使えず，かといって
「理想的解決案Patentlosung」が提供されていない，と指摘したうえで，同じ
事案について， 三つのアプローチを試みるものである。どれがよいか，ではな
く，それぞれのアプローチの特徴を理解することに主眼がある42)。なお， 三点
注意を喚起しておく 。一つは， 三つのアプローチのうちの一つは言うまでもな
く，保護義務であるが，行政法の作為請求権に模して立論すること（つまり客
観法的基本権内容ではな<'文字通りの請求権である）で客観法アプローチと
区別されていること43).そして注意点の二つ目は， 三つのアプローチのうち
「放射効」と名前が付いたものがないことである。その代わりに「客観法」立
論モデルなるものはある。連邦憲法裁判所の放射効は基本法の客観法的価値を
強調するにもかかわらず客観法の侵害次元での立論ではないため44), ここでの
客観法立論モデルは連邦憲法裁判所の言う放射効をよりその理念に沿って純化
させたバージョンと捉えておいたほうがよいと思われる45)。もう 一つの注意点
は，対象となる事実が， Canarisならば，保護要請がない，として第一段階で
却下されること確実なものであるということである （なお，明らかに，各アプ
ローチの比較のために，保護義務が活かせない事例を自覚的に選んでいると思
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われるため46), この「的外れ」ぶりはこの試みの面白さを増すのに貢献してい
る）。
aa) 設定された事案は以下のとおりである（なお，事案の括弧内は筆者が
付加した）。
有名な歌手Sがコンサート開催のために，彼の管理会社を通じて開催場所を
借りた（国家の関与がないことを示す要素）。フォトジャーナリスト達はあら
かじめ信任状を交付されての派遣という形をとらねばならず，その際には，彼
らが写真撮影できるのはSの管理会社のスタッフが指示を出した時に限られる
ことを義務付ける誓約書にサインすることが条件として提示されていた（写真
撮影は自由にはできないが，完全にできないわけではないことから，フォト
ジャーナリスト達の基本権の制約の程度を図る要素）。これに違反する場合に
は高い違約罰が生じる（同じく，フォトジャーナリスト達の基本権の制約の程
度を図る要素）。フォトジャーナリスト Pはこれがプレスの自由と両立しない
と考え無条件での写真報道の許可を求めて訴えたが，すべての裁判所で敗訴し
た。裁判所によれば，問題となっているのは私的な公演であり，この参加条件
は私的自治によって自由に決定できうるものである。仮にプレスの自由という
基本権から出発しようとしても，写真撮影は可能ではある（裁判所の判決がP
の基本権を考慮したうえでの判断だったことを示す要素）。基本権から導出さ
れうるそれ以上の契約締結の強制は拒否されなければならない。
Pはこれに対して憲法異議を提起した。
bb) 以下の各視点からの立論については，特徴に絞って紹介することにす
る。
まず最初のモデルは介入防御型立論である。保護領域一介入一正当化の介入
防御モデルを利用する際には，各段階で，第三者効力事例という特殊性に合わ
せて手直しする必要が出てくる (406)。特に工夫が必要なのは，「介入」とい
えるかについて判断する部分である (407f.)。民事裁判所の判決は（また，本
件での民事裁判所の判決は， Pの請求を拒否しているため，「国家の不作為」
である），自由への「古典的介入」の要件を充たさないため，ここをクリアす
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るためには，この介入概念を拡大する必要が出てくる。つまり，「介入とは，
国家に帰責されうるようなあらゆる基本権侵害」を意味し，「それゆえ，不作
為であっても， しかるべき活動義務が存在し，その不作為の効果が予見可能で
ある場合には，介入とみなしうる」 (408) として，「現代的」介入概念を採用
したうえで， Pの請求を認めないことでジャーナリストとしての活動を思うよ
うにできなくなるという結果は予測可能であったはずであり，この点に，国家
に帰責されうる Pの基本権侵害の要素が存在するため，本件での民事裁判所判
決も介入にあたると判断できる， としている。
Ausberg/Viellechnerが，このモデルによる立論に与えている評価は，プラ
ス面として，① 介入防御モデルという「信頼できる補助手段」を参照するよ
う指示できること，② すべてのモデルには限界と個別事例に合わせた修正が
必要であるという意識が呼び起される一方で，「硬直した組立ルールの表面的
安定性」が動揺するというよりむしろ強化されること，③ 現代的な基本権の
機能拡大にもこのモデルで対応できることが示せることを挙げている。他方マ
イナス面として，「このやり方の問題が結局見えてしまうのは，決定しなけれ
ばならない事例が不法行為ではなく契約法に属する場合である」 (410) と言う。
「当事者の利益もしくは負担にかかわる契約についての裁判所の内容コント
ロールを介入として構成することは，甘受できかねる概念の拡大である」
(410)。このモデルの，第三者効力事例への応用の限界は，この「介入概念」
の拡大がどこまで認められるかにある。ここで無理に概念操作をするよりも，
そもそも第三者効力（契約法分野）事例ではこのモデルでは適切に対応できな
い，として，別のより良いアプローチを目指す手法もある (406,410ff.)。
cc) その別案とは，行政法で周知の請求権モデルに依拠して，基本権から
導出される（保護）義務（訴訟提起者の請求を充足する義務）を国家に向ける
かどうか問題にするやり方である。このやり方であると， Pに国家に対して保
護を請求する権利がありうることをまず一般論として論じたうえで，その請求
が発生し得る条件（積極的条件と消極的条件）を本件では充たしているのかに
ついて審査する，という二段階審査をすることになる (411)47)。つまり，①
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私人である Sの行為が侵害といえるかどうかの確認 （保護義務の積極的前提の
確認），② 過少禁止原則の観点から，国家が，基本権から生じる保護義務をま
だ充足していないかどうか確認（保護義務の消極的前提の確認）するのである。
各段階で述べていることについて， もう少し付け加える。そもそもこのモデ
ルが成立する一般的前提条件であるところの，この問題を請求権として構成で
きる理由について模範解答部分において以下のことが挙げられている。すなわ
ち，① 基本権が防御権のみならず，客観的価値秩序をも保障していること，
② 後者には保護義務も含まれること，③ 保護義務はそれに対応する保護権も
保障していることである（保護義務が客観法ではなく個人の請求権とすべき根
拠は，保護義務の理念から，個人にそれに対応する権利が付与されていないと
保護が実効的にならないこと，及び憲法異議の対象が国家の「活動，ないし不
作為」（連邦憲法裁判所法92条， 94条 1項， 95条 1項）となっていることであ
る）。よってPにより請求されている契約強制は，プレスの自由の基本権のた
めの国家の保護義務から導出されうるとしている。Pが請求権を行使できると
して，この請求が認められるため充たさなくてはならない積極的前提（①の部
分）は，国家の保護義務が存在することである。ここでは，私人の行為がPの
基本権の保護領域を侵害していることである。プレスの自由は，写真撮影の禁
止によって制限されているので，私的第三者による基本権の侵害は存在する。
「国家が保護行為を義務付けられるのは，基本権主体が私的第三者による侵害
に対し独力で阻止できない場合である」。 Sは無限定の写真撮影を禁止してお
り， Pは国家の措置が無ければ，自己の望むように自由に写真撮影ができない。
ここに基本法5条 1項2文からの国家の保護義務が存在する。 Pの請求権が認
められる消極的前提は（②の部分），国家がその基本法 5条 1項2文から導出
される保護義務はまだ充足していないことである。国家には形成裁量がある。
これについては過少禁止により審査されることになる。
このモデルによる立論はどうか。 Ausberg/Viellechnerは，「保護義務は基
本権の客観法的内容の中心的観点とされている」と指摘したうえで，「しかし
ながら，国家にすべての自由権のための保護義務が同じ程度課されており，そ
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れに応じて市民の個別の保護必要性が，私的な法律関係のあらゆる侵害に際
してすでに存在するかどうかは疑わしい」と言う (412)。さらに，この立論の
欠点がより明らかになるのは，行政訴訟と比較したときだと言う (412)。
Ausberg/Viellechnerは，行政訴訟における給付訴訟や義務付け訴訟に際して
給付型の立論が意味を持つのは，裁判所自身が最終的な決定を下せる，つまり，
官庁の裁量がゼロ収縮することにある，と指摘する。そうだとすると憲法訴訟
でも請求型の立論に手を出すべきだろうか。 Aus berg/Viellechnerは，以下の
ように言う。「第三者効力問題をわかりやすく説明することで稼いだ付加価値
が，連邦憲法裁判所の役割が直接決定する『超上級審』である，という誤った
イメージで今にも霧散しそうである」 (412)。
dd) もう 一つのアプローチは客観法モデルである。これが他の二つと違う
部分は，民事裁判所の判決の憲法適合性を問う形で立論できることである
(406f., 412)。いままでの二つは， Pの権利侵害 (Pにそういった権利がある
か， Sの行為はそれに対する介入／制限といえるのか）の認定が要件となって
いたが，このモデルは，この部分が不要となり，直裁に当該民事裁判所の判決
が，憲法異議申立人の基本権の意義と射程を十分に考慮したか，を審査するだ
けで済むという， 一段階審査である (412)4s)。ただ，このモデルでは「関連す
る基本権の客観法的次元，今回ではプレスの自由の民主的共同体における意義
を強調しなければならない」 (412)。
Ausberg/Viellechnerはこのモデルを，特に古典的介入状況とは異なる契約
法関係の判断に向いていると言う (413)。このモデルは，国家（民事裁判所の
判決）に対する市民の権利保護を問題にしているのではない。市民相互の法的
に構造化された関係においても自由を可能にすることも国家の責任として立論
するモデルである (413)。さらに，このモデルは，「特定個人の法的地位では
なく様々な社会の活動領域の自己組織能力を保護しているとされる基本権の
『非個人的 inpersonalen性格』を前面に出した基本権理論において進む議論
の蓄積を考慮し得るかもしれない」 (413)49)。
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(2) 局地化しているリュート判決？
刑法，行政法分野で保護義務論を積極的に導入した連邦憲法裁判所は，私法
分野ではどのように理由づけを行っているか， というのが本款の課題となる。
ただし，私法立法者への基本法の作用（私法分野の法律の憲法適合性判断部
分）については第 3章のテーマであるので，ここでは裁判所の私法解釈適用に
おける基本法の作用に関する判例に限定する。
以下では，まず全体を概観したうえで (a.)'保護義務のリーデイングケー
スたる諸判決・決定（刑法・行政法分野）が出て以降50)の各領域51)(家族・
相続法，賃貸法，コミュニケーション・芸術に関する分野，労働法）の判断を
一つないし二つピックアップし (b.)' リュート判決の射程を探ることにした
し、 (c.)。
a. 概観
連邦憲法裁判所の判決・決定（以下両者をまとめて「判断」とする）中，
リュート判決を引用する文章の言い回しは異なるものの，趣旨は同じである。
すなわち，（憲法異議を提起されている判決を下した）裁判所は，法律の解釈
適用に際して基本権を考慮しなければならない，と述べてリュート判決が引用
される（この引用部分は，憲法異議に理由がある， もしくはない，と述べて理
由を説明し始める冒頭，あるいは憲法異議申立人主張の基本権の保護領域が当
該事件に関連することが確認された後専門裁判所判決がこの基本権を侵害して
いるか判断する部分に登場する。また， リュート判決引用の上記文章の前後に，
連邦憲法裁判所は「固有の憲法」侵害しか審査しないという定番の主張及びこ
れについての先例52)も引用されることもある53))。
連邦憲法裁判所は，シュライヤー決定等の保護義務のリーデイングケースと
される諸判断を私法分野でも引用している。代表的なものの一つは，扶養放棄
を内容とする夫婦財産契約に関する判決 (2001年）54)においてである。ただし
リュート判決も定番の文章付きで引用したうえで，それに引き続いて「国家は
その限りでも個人の基本権を保護し，他者による侵害から守らなければならな
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い」として一連の保護義務関連の行政法，刑法関連の先例を引用した形であ
る55)。この判決の前にリュート判決とは異なる「新たな方向」に向かい56),
「保護義務論への幕開け半ば」57)になったと理解されている決定が存在する。
代理商決定58)と連帯保証契約決定59)である。ただし，これらの決定ではまだ，
明白に保護義務について語っておらず，また保護義務に関する先例を引用して
いない60)。先の2001年の夫婦財産契約判決が出たことで完全に私法領域での保
護義務論の「幕開け」となったと言えるかどうか。第三者効力を保護義務とは
独立した領域と持つと理解する立場に立つ DreierとJarass,逆に，第三者効
カの領域は保護義務で再構成可能であり，放射効は独立した基本権機能ではな
い， と理解している Ruffert, それぞれの連邦憲法裁判所の判断に対する理解
を抜き出しておく 。
Dreierは，「近年の連邦憲法裁判所の判断は，第三者効力の側面と保護義務
の側面との困難な線引き問題を提起している」として，代理商決定，連帯保証
契約決定等を引用し，他者決定かどうかが鍵となっている点に着目している61¥
すなわち，保護義務論を，私法全般ではなく，他者決定の可能性が問題になる
領域に限って作用であると理解しているのである。さらに，他者決定に陥って
いる領域をすべて自動的に保護義務論の領域として割り振るかどうかについて
もDreierは判断を保留している。というのは，他者決定の問題が社会国家原
理のバリエーションの一つとみることが可能であるからであり，「この解釈に
プラスの材料を提供するのは，特に夫婦財産契約判断における他者決定裁判の
継続である。ここでは理由について明らかに基本法 6条4項からの国家の保護
任務に関連付けている」62) として， 2001年の判決が，私法領域での保護義務論
の幕開けではなく，社会国家原理を具体化した基本法の条文63)の個別的な要
請の結果という解釈の導出を見ているからである。
Jarassは，「私法の解釈適用に際して，連邦憲法裁判所は防御と保護の区別
をしばしばなおざりにしており， 一体的に行っている」と言う64)。つまり，こ
こでは両基本権保持者の防禦と保護の調整が行われており，その結果，基本権
の防御機能と保護機能が同時に用いられることになる65)。こうしたことから，
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「私法領域における基本権の放射効，及び間接的基本権作用は，基本権から防
御義務と並んで保護義務が引き出されるという状況によって条件づけられてい
る。放射効を保護機能のみに組み込むのはもちろん行きすぎである」66)0 
Ruffertは， 90年代の連邦憲法裁判所の判断の「情熱」の現れとしていくつ
かの例67)を挙げた後，「そして ある種の見方からすれば判決の流れを締め
くくる 夫婦契約の内容統制についての判決が民事法学，憲法学そして専門
裁判所に著しい騒ぎを引き起こした。その際保護義務的観点への理論的発展が
一歩ずつではあるが受容された」と言う 68)。そして，夫婦財産契約判決が，
「方法論上は依然として一般条項への基本権上の価値決定の放射と結びつけら
れている」ものの，「明白に保護義務論と関連付けられた」とする69¥
どの視点が妥当な見方か。次に各領域における連邦憲法裁判所の判断を見て
いくこととする。
b. 防禦・保護義務・リュート判決
連邦憲法裁判所の判断のうち， aa)家族法・相続法分野（この分野は2001年
に先の夫婦財産契約判決を出した領域である）から， aaa)相続人の遺留分剥
奪に関する決定 (2005年）70) と bbb)婚外子の出自を知る権利に関する決定
(1997年）71)を， bb)賃貸法分野から，賃貸契約解除の「正当な理由」にあたる
のかに関する決定 (1993年）72) を， cc) コミュニケーション・芸術分野から，
aaa) ブランデンブルグ州の首相を務めた ManfredStolpeの IM(旧東ドイツ
の国家保安省，シュタージの民間協力者）経歴を批判的に公表することの不作
為請求に対する決定 (2005年）73)と bbb)Maxim Billerの小説『Esra』を一般
的人格権侵害を理由に出版禁止するよう求めたことに関する決定 (2007年）74) 
を， dd)労働法分野から，訓練生期間中の政治活動を理由に正規の労働契約
締結を拒否されたことについての決定 (1992年）75)を，取り上げる。この作業
は以下の三点に絞って行うこととする。① 事件の概要，② 憲法異議の理由づ
けにおけるリュート判決， もしくは保護義務に関連する先例の引用の有無，③
②で引用がある場合，その使われ方，②で引用が無い場合，理由づけの方法で
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ある。
aa) まず家族・相続分野についての判断を取り上げる。
aaa) 最初の事例は相続に関するものである。関連条文について補足する。
民法2303条 1項には遺留分規定が，また同法2333条には子孫の遺留分剥奪規定
がある。今回関連するのは，被相続人が遺留分を剥奪できる場合として， 2333
条1号に「子孫が，被相続人，その配偶者， もしくは被相続人の他の子孫の生
命を狙っている場合」， 2号に「子孫が被相続人もしくは被相続人の配偶者に
故意に身体的虐待を行っている場合」とされている部分である。
① 二つの事件が併合されて判断されているが一つの事実の概要のみを紹介
する。被相続人（憲法異議申立人の母）と二人の兄弟（憲法異議申立人をA,
もう 一人をBとしておく）に関する事件である。 Bは被相続人と同居していた
が，精神分裂病により地下室の一室に閉じこもっている状態である。被相続人
は，遺言により Aのみを相続人に指定していたが， 1994年1月20日に，「私は，
私の暴力息子Bを相続から除外します。というのは，彼は明白にしばしば私を
虐待（頭へのパンチ）し，そのせいで私は突然の死を甘受することになるから
です」とさらに遺言を作成した。 Bは精神病院への入院日が迫った時，被相続
人をなぐり殺し，遺体を切り刻んで森の中に隠した。裁判所は，この殺人につ
いては精神病による責任能力なし， として， Bを病院へ入れるよう命じた。 B
は彼の看護人を通じて， Aに遺留分を主張し，遺産の総額についての情報開示
を求めて訴えを起こした。 Aは争ったが敗訴し，情報開示に応じた結果， Bの
遺留分は50605,55ドイツマルクであった。被相続人の遺言について地裁は未決
定のままであった， というのは，民法2333条の列挙事由は，刑法上の有罪行為
を想定しているが， Bの行為はそれにあたらないため，この遺言により Bの遺
留分をはく奪することはできないと考えられたからであった。上級地裁では，
被相続人の虐待により，遺留分は減額 (47630,55ドイツマルク）されたが，剥
奪はできなかったため， Aは， 一審と上級審の判決に対し（併せて関連民法規
定の違憲性も主張），基本法14条 1項と 6条 1項の基本権侵害を主張し，憲法
異議を提起した。
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② リュート判決は引用されているが，保護義務に関する先例の引用はない
(6条 1項が保障する婚姻，家族の国家秩序における「特別な保護」に関連し
て，リュートに先駆けて基本法の「価値決定」に言及した判決76)の引用有
り77))。
③ この事件についての憲法異議は理由があると判断され上級地裁に差し戻
された（関連民法規定の違憲部分については理由がない，とされた）。前半は
関連民法規定の合憲性判断部分であり，後半がその関連民法規定を解釈適用し
た裁判所の判断に対するものである。後半の冒頭に，本件に関する憲法異議の
対象となっている裁判所の判断は，「基本法14条 1項 1文による被相続人の遺
言の自由という基本権の放射効を十分考慮していない民法2333条 1号の解釈適
用に依拠している」として，「民事法の憲法適合的規定の解釈適用は通常裁判
所の任務である。その際裁判所は，自己の判断に関係する基本権の価値設定的
意義が法適用の段階でも守られ続けるよう，その基本権の意義と射程を解釈の
指針として考慮しなければならない」78)と述べた後にリュート判決を「定番の
判決 stRspr」として引用する。そして，民法2333条 1号を厳格に刑法上の意
味で理解し，今回のBの行為を除外した裁判所の解釈適用が，基本法14条 1項
1文によって保障された被相続人の遺言の自由79)を十分考慮したものか審査
されることになる。
bbb) もう 一つ，家族・相続法分野での判断を紹介する。
まず関連規定について補足する。本件は，婚外子が母に対して父についての
情報を請求した事件であるが，こうしだ情報開示について直接規定する法律は
存在しないため，民法1618a条「両親と子供が相互に援助し配慮するのは当然
の責務である」の解釈問題となる（この規定は，模範Leitbild規定のはずだっ
たため，これに違反した場合のサンクションを立法者は拒否しており，またか
つては裁判所もこれを根拠に出自を知る権利を導出することを拒否していた経
緯がある80))。
① 事実の概要の詳細は既に紹介があるため81)詳細は省略するが，婚外子
A(成人。女性）が母Bに対し実父の名前と住所についての情報を請求し，区
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裁判所，地裁がAの請求を認めたため， Bが地裁の判決が基本法2条l項を侵
害しているとして憲法異議を提起した事件である。
② リュート判決の引用はなく，保護義務関連の先例（シュライヤー決定
(BVerfGE 46, 160 (164)), 第二次堕胎判決 (BVerfGE88, 203 (262)), ロックアウ
トを違法とした連邦労働裁判所判決に対する憲法異議 (BVerfGE84, 212 
(226f.))の引用がある。
③ 本決定の理由の初めに，基本法 1条 1項と結びついた 2条 1項の一般的
人格権の保護領域について確認がなされ，この権利が無制限ではないこと（領
域理論により，不可侵領域への介入ならば無制限だが，本件はそうした領域で
はないので制限ありうる）の言及の後，自己の出自を知る権利が基本法 1条 1
項と結びついた 2条1項（国家機関が保有している情報について自己の出自を
知る権利を行使することは含んでいるが本件のように母親に対する請求権はこ
こから導出できない）でも 6条 5項（この非嫡出子の差別禁止条項は，嫡出子
との差別は禁止しているが，実の父を知る権利については嫡出子にも存在しな
いため，この規定からはそうした請求権は引き出せない）でも14条 1項（財産
権規定からは，非嫡出子が実の父の相続財産への配分請求権を引き出す具体的
基準は導出できない）でも規定されていないことを指摘する82)。もっとも，こ
の件に基本法は無関係とは述べていない。続けてエップラー決定等を引用して，
基本法 1条 1項と結びついた 2条 1項から「人格的発展にと って根本的な諸条
件の保障にも関連する国家機関の保護義務が導出される」とするのである83)。
とはいえ「一方にある基本権から導出される国家の介入に対する主観的防御権
と他方にある基本権の客観的意義から生じる保護義務は，防御権が目標設定と
内容において特定の国家の行為を要求する一方で保護義務が原則不確定である
という点で根本的に相互に違いがある。国家機関がいかに自己の保護義務を充
足するかについては各自の責任において各自により決定される」としてシュラ
イヤー決定が引用される84)。またこれに続けて第二次堕胎判決を引用して立法
者の保護義務充足に際しての形成裁量に言及した後，「同じことが妥当するの
は，民事裁判が立法者の決定の欠如ゆえに不確定な法概念の法創造や解釈で保
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護義務を遂行する……場合」であり，「基本権から具体的規律義務が導出でき
るのは例外的な場合のみである」とする。さらに，本件のように一方当事者の
基本権の保護が他方の基本権を侵害するような場合には，衡量は第一にその
時々の所轄の国家機関に帰属するため形成裁量が存在する，と念を押す85)0 
このように法律が欠如しかつ矛盾する基本権の解釈問題となる事例について
の一般論を説いた後，「地方裁判所は衡量について自己に帰属する裁量を誤解
している」と指摘する86)。もっとも地裁は直接基本法からAの権利を導出した
わけではなく，民法1618a条から導出はしているが，この規定の適用に際して
Aに基本権上保障された利益状況を認めたため，狭い範囲でのみBとの利益衡
量を許した形になっている。地裁が重視した「様々な利益のぶつかり合いの利
益を代表するのはだれか」ということが，対立する利益を十分に考慮する可能
性を閉ざしている。子供は自分が作られる間には両親の作り出す対立を代表で
きないからである。 Bが受胎期間中関係をもった複数の男性の名を言えないこ
とについての強い利益は確かに承認できる。
地裁判決は破棄，差戻しとなった。
bb) 次に扱うのは賃貸法分野である。
まず関連する規定を確認しておく 。民法564b条（文言は変化しているが現
行573条）は賃貸人に「正当な利益」がある場合のみ契約解除ができる旨規定
している。同条 2項に，その「正当な利益」と特に評価される事項についての
規定があり，その 2号に賃貸人自身， もしくは賃貸人の世帯に属する人間，賃
貸人の家族の一員が必要としている場合，とある。
① 事実の概要は次の通りである。Aは二棟続きの住宅 Doppelhausの半分
のうちの3階の住居を借りている。その所有者であると同時に賃貸人であるB
（女性）は1912年生まれであり， Aと同じ住居の 2階部分に住んでいる。Bの
息子はもう 一方の住居の2階に住んでいる。息子の住居はBと同じ階というこ
とになるが，双方の住居はお互いに区切られている形である。BはAと賃貸契
約の解除通告をし以下のように理由づけた。すなわち， Bは彼女の息子のため
にその住居が必要である， というのは， Bは家事を一人でできないほどの健康
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状態であり，彼女の息子がより近くにいて，彼女を助けて面倒を見てくれるこ
とが頼りであったため， というのである。
Aは解除通告に反対し住居を明け渡さなかった。これに対しBは立ち退き訴
訟を起こして区裁判所はこの訴えを認めた。原告であるBの年齢と健康状態，
とりわけ平衡感覚の障害で早く助けを必要としていることにかんがみ，彼女が
息子とつながった住居 (Bは2階と 3階とをつなぐ内部階段を設置する予定で
あったが，技術上不可能と分かり，この主張を地裁では変更している）で生活
したいということはあとづけることができるとした。
Aは彼女の息子が母親のところに行くのに二つの階段を使ってたどり着くま
で4, 5分かかるというのは誤っている，また，彼女が家の中で何かあった時
に，息子がそれを知るのは，隣にいるのと同じくらい困難である旨主張したが，
地方裁判所でも Bが勝訴した。
これに対し， Aは基本法 2条 1項， 3条 1項， 13条及び14条の基本権侵害を
主張し憲法異議を提起した。
② リュート判決も保護義務関連の判決も引用されていない。専門裁判所が
法律解釈適用に際しての基本権の考慮しなければならないことについて述べて
いる箇所（通常ならリュート判決が登場する箇所）で引用されているのは，今
回問題になっている民法564b条 2項 2号に関する二つの先例である87)。この
二つの先例にもリュート判決は引用されておらず，連邦憲法裁判所が超上級
審ではないことを示す専門裁判所に対する審査範囲についての定番の先例
(BVerfGE 18, 85 (92f.))群88)が引用されているだけである。
③ リュート判決でも保護義務関連の先例でもないなら，本件では基本権の
いかなる機能が問題になっているのだろう。決定の理由部分を見ていく。
本決定は，賃貸契約に基づく住居の占有権が基本法基本法14条 1項 1文によ
る保障を受ける財産権であることを肯定した， という意義を持つ89)。冒頭でこ
の点を肯定した本決定は，続いて基本法14条 1項 1文によって保障されている
財産権の一般的意義（排他的かつ事物の私的な自己利用），住居というものの
意義（私生活の中心）について言及し，「住居のこの意義を立法者は占有権の
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形成に関して考慮しなければならない」90)と指摘した後，賃貸人の権利を保障
した一連の民法規定が列挙される。しかし，賃借人も賃貸契約に基づき賃貸人
に対する請求のために基本法14条 1項 1文からの基本権を主張できるのである。
双方が同じ条文の権利を主張できることになるが，これは矛盾ではなく，「む
しろ法律上の形成の必要性が導出される。立法者は，双方の財産上の地位が適
切に守られるように，基本法14条 1項2文からの任務の充足の中で双方競合す
る財産上の地位を内容上形成し，相互に限界づけその都度の権限を確定しなけ
ればならない」とする91)。注目すべきはその次である。「賃貸人と賃借人の権
限を配分し限界づけるのは賃貸法の任務である。立法者は双方の保護するに値
する利益を考慮しバランスの取れた関係にしなければならない。賃借人の占有
権に関する財産権保護は，賃借人の現状利益を完全に誤解したり反比例的に制
限したりするような諸ルールの防御に役立つ。財産権保障はしたがって一一こ
こでもいつもと同じように—国家に向けられたままである」92) 。 そして立法
者が賃貸契約の解除についての双方の利益衡量を適切に民法5646条で行って
いると述べ，財産保障はその「自由を確保する機能」を二つの方向へ展開して
いる， 一つは契約を守っている賃借人が正当な利益なき賃貸人による住居喪失
から保護される方向へ， もう 一つは賃貸人が自分の必要とするときに住居を利
用する自由を保護される方向へ93)。こう述べた後に，裁判所の法律解釈に際し
ての基本権の考慮必要性についての言及（通常ならリュート判決が引用される
はずの部分）が来る。専門裁判所は「法律において憲法適合的な根拠に基づい
て表現された利益衡量を双方の財産保護を顧慮し反比例的財産制限を回避する
方法で行わなければならない。連邦憲法裁判所が修正しなければならない憲法
違反の閾に達するのは，財産権保障の意義， とりわけ財産権の保護領域につい
て根本的に誤った見解に依拠し，かつ具体的法的事件にとっての財産権の実質
的意義においても何らかの重みを持つような解釈瑕疵が民事裁判の解釈に認め
られる場合である」94¥
ここでの基本権機能は何か。答えは，防御機能である95)。
cc) 言論96)• 芸術の自由に関する判断を取り上げる。
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aaa) 最初の事例は「IM書記長」 Stolpe事件97)である。
まず関連する規定について補足する。民事上の不法行為事例である。民法
823条 2項及び1004条 1項，刑法186及び193条が関係する。民法1004条1項は
事後的な損害賠償ではなく「引き続き侵害のおそれがあるとき」請求できる妨
害排除ないし不作為請求規定である98)。民法823条 1項は，「故意又は過失によ
り他人の生命，身体，健康，自由，所有権又はその他の権利を違法に侵害した
者は，その他人に対し，これによって生じた損害を賠償する義務を負う」とし，
同法2項で「他人の保護を目的とする法律に違反した者も，前項と同様である。
法律の内容によれば過失がなくとも違反を生ずる場合には，賠償義務は，過失
のある時に限り生ずる」99)とされている。この 2項での「法律」として本件で
関係するのが刑法186条，真実の証明を要求する条文であるJOO)。これに対し，
「表現の自由の利益が表現されている」101)刑法規定として， 193条がある。こ
の刑法規定は正当な利益があれば名誉棄損を理由とした処罰を行わない， とす
る規定である 102)0 
① 憲法異議申立人Aは，旧東ドイツ時代にベルリン・ブランデンブルクに
おける福音主義教会の宗務局総裁を務めた後，ブランデンブルク州の首相と
なった。教会の代表者としてのAの地位から， Aは1969年から1989年まで国家
保安省の中央省職員とコンタクトをとり続け，同省ではAを「民間協力者書記
長 IM-Sekretar」の記号で IM(旧東ドイツの国家保安省の民間協力者）関係
書類に登録していた。Bは弁護士であると同時に公証人であり，当時はベルリ
ンの議会において CDUの会派の副委員長であった。Bは1996年4月2日の第
ニ ドイツ放送の番組でベルリンとブランデンブルクの統一に関する住民投票の
前哨戦での演説会でAについて以下のように言った。「A氏は周知のように国
家保安省のために20年以上活動していた IM書記長であるという事実， 1999年
にここベルリンでベルリンの首相となるチャンスを彼が得たという事実，つま
り私は他の方々と共に彼の国の領民 Landeskindであるという事実，これが著
しい私の悩みの種なのです」。Aはこの発言をしないよう求めた。というのは，
彼が20年以上国家保安省のために活動していたという事実主張は彼の人格への
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中傷である，なぜなら彼は一度もそのような活動をしていなかったからであり，
「事実」や「周知のように」という表現で強調された事実の主張は彼を公然と
貶め蔑んだものであるからである。
地裁はBの発言が基本権上の言論の自由に該当するという理由で， Aの請求
を棄却した。上級地裁はBが民法823条2項，刑法186条により求められる真実
の証明ができていないとして地裁の判決を破棄した。連邦通常裁判所は上級地
裁の判決を破棄し地裁に差し戻した。この判決に対しAは憲法異議を提起した。
② リュート判決の引用はあるが，保護義務関連の先例の引用はない。ただ
し，冒頭に一般的人格権の保護領域について述べる際に，この基本権への第三
者による危険から保護するよう国家は義務付けられる，との表現は存在す
る103)。また真実性の証明について述べる部分でも，「真実性の義務は一般的人
格権から導出される保護義務の現れ」との指摘がみられる 104)0 
③ リュート判決が引用されるのは， 一般的人格権の保護領域の確定をした
後，すなわち連邦通常裁判所の判決により Aの一般的人格権が侵害されるとま
ず述べたうえで，関連する民法規定，刑法規定をA, Bそれぞれの基本権の観
点から整理した後である。「民事規定の解釈適用に際して管轄する裁判所は，
当該基本権の価値設定的意義が法適用の段階でも守られ続けるよう，その基本
権を解釈の指針として尊重しなければならない」と， aa)aaa)で採り上げた
決定とほぼ同じ言い回しを用いてリュート判決を引用する105)。そして，この
種の事例においては「一方では発言による人格侵害の重大さと他方では発言の
禁止による言論の自由の損失との間の利益衡量が行われなければならない」と
して，この衡量に際しては「基本権上の規定を尊重しなければならない」とす
る106)。そうした観点で連邦通常裁判所の判決を見ると，この判決は二つの点
で誤っていると言う。 一つは，基礎にした法的評価（連邦通常裁判所が参照し
だ法的基準は，多義的な発言が人格を侵害しない意味にも解釈できるのであれ
ば，その発言をそう取らずに制裁を課すことは言論の自由の制限となるという
もの。しかしこれは過去の発言についての基準である。本件で問題になってい
る将来の発言の不作為についてはその基準は適用できない），もう 一つは，利
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益衡量が憲法上の要請と矛盾していることである。まず一つ目についてである
が，個人の基本権と意見形成過程が機能すること，この二つは将来の発言につ
いては同程度に保護する必要はない。発言者が自己の多義的発言に人格権を侵
害していない旨の説明を付そうとしない場合，こうした発言を将来に行うこと
を禁止しても意見形成過程に萎縮効果は生じない。発言者は，人格権を侵害し
ない方法で言論活動を引き続き行い得る。発言者がその旨説明しようとしない
場合には，人格権保護を理由とした制限が言論の自由に課される。連邦通常裁
判所は， Bの発言をAの解釈と異なり，人格権を侵害しない解釈で理解するこ
とを出発点としたが，この出発点は重要な憲法上の要請が誤解されている。ニ
つ目の連邦通常裁判所の誤りについてであるが， Bの発言は事実の主張なので，
真実の証明が必要であるものの，連邦通常裁判所は「証拠不十分」から出発し
た。真実であるかどうか不明確な場合には，発言者が事実主張に際して正当な
利益の擁護によって正当性の証明を提出できるかどうか，言論の自由の要請と
人格保護の利益との間の調整を審査しなければならない（ここで言論の自由を
締め付けるような真実義務の要請をしてはならない一方で，先の， 一般的人格
権からの保護義務の現れとして真実の義務がある旨言及される）。連邦通常裁
判所は，この真実が証明できていない事実主張が公の関心事であるがゆえに，
Aは将来も甘受しなければならないと，不適切にも連邦憲法裁判所に依拠して
述べているが，発言の基になっている調査が事実かどうか問題視されているこ
とを発言者が知っている場合には，それを明示すべきであり，確かなこととし
て断言すべきではない。
連邦通常裁判所は以上の 2点を踏まえると別の結論に至っていた可能性が排
除できないため，破棄差戻しとなった。
bbb) 次に小説『Esra』決定を採り上げる。
まず，関連する条文について補足する。専門裁判所の本案審理で出版禁止を
求める際の根拠条文は，基本法 2条 1項と結びついた民法1004条，及び同条
823条である。これらの条文については aaa) ですでに述べた通りなので省略
する。ただし，連邦憲法裁判所の本決定理由中，民事法規定への言及はない。
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aaa)で問題になった基本権 5条 1項 l文は，同条 2項において「一般法律」
による制限を予定している一方で，本件で問題になる基本法5条3項から導出
される芸術の自由はそうした制限を予定していない規定スタイルが採用されて
いる。したがって，理由中では芸術の自由は「無制限に保障されるのではなく，
その限界を直接他の憲法規定に見出す」として，基本法 1条 1項と結びついた
2条 1項により保護された人格権の記述が始まる l07)。
① 小説庄sra』の出版社Aが， 一般的人格権侵害を理由にこの小説の出版
供給頒布の禁止を認めた上級地裁及び連邦通常裁判所の判決が，芸術の自由
（基本法5条3項）を侵害しているとして憲法異議を申し立てた事件である。
この小説は Adam(作家）と Esra(女優）の恋愛小説であり， Adamの一
人称小説のスタイルで書かれている。二人の恋愛関係の前に立ちふさがったの
は， Esraの家族とりわけ支配欲の強い母， Esraの娘（最初に婚姻した夫との
子），その娘の父，そして Esra自身の受け身で運命に従順な性格であった。
フィクションのスタイルを採っているが， Bとの恋愛関係によって示唆を与え
られたことが裁判手続中認定され，またBに送付されてきた献呈本にも「親愛
なるB この本は君に捧ぐ。僕はこれを君のためだけに書いた，でも僕はこの
本が読まれることを君が心配することは分かっている。たぶん僕らがもっと年
を取った時君はこの本を読み，いかに僕が君を愛していたかをもう 一度気づく
だろう」と Aが書いている。なお，本の末尾に「この小説は全くのフィクショ
ンであり実在の人物，故人とのあらゆる類似性は完全な偶然で意図的なもので
はありません」とある。
Bは1989年連邦映画賞の保持者である。 17歳で結婚。この結婚で娘を一人産
む。離婚後，作者と一年半親しい関係になる。この間娘が重病になる。作者と
別れた後短期間かつての同窓生と関係を持つ。これは破たんするが，この関係
から一人子供ができる。Bとともにこの小説の出版禁止を求めたBの母C (小
説中 Esraに多大な影響を及ぼしている人物としてモデルにされている）は
2000年のノーベル賞候補者でありトルコにホテルを所有している（小説に登場
する Esraの母 Laleの設定と同じであり， Laleの存在が二人の破たんの原因
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とされ，彼女は明確にネガティブに描かれている）。
B及びCはすでに4000冊売れている同書の頒布を禁止する仮差止を求めたが，
認められなかった（この間両者の和解の試みにより改訂版が出されている）。
本訴でB及びCは，同書は現実とほとんど同じ伝記であり，改訂版でも実在の
人物との同定は可能である。同書の中でば性行為，母子間の争い，家族間の争
いなどが描かれ，これは絶対的に保護されるべき親密領域を侵害していると主
張した。
地裁，上級地裁ともに同書の出版を禁止したため， Aは基本法 5条3項 1文
侵害を理由に憲法異議を提起した。
② リュート判決の引用も保護義務関連の先例の引用もない。批判されてい
る専門裁判所の判決をいかに審査するのかについての審査枠組みを示す部分で
引用されているのはメフィスト決定（本の出版禁止に関する事件） 108)の多数
意見部分でなく， Stein少数意見である。
③ この決定は，芸術の自由と一般的人格権の衡量に際しての重要な視点
（文学作品については，フィクションヘの推定が芸術の自由から要請されるこ
と。実在の人物との同定だけで判断するのではな<' 一般的人格権への侵害の
程度で判断）を提供しているが109), ここでの基本権機能が何かについて手掛
かりになる部分のピックアップに限定する。
二つ手掛かりが挙げられよう。 一つは，決定の理由全体に基本権の防御機能
が問題になるときに登場する三段階審査（基本権保護領域の関連性確定，介入，
その正当化）に近い形で構成されていると理解できることである。何故なら，
いままで取り上げてきたリュート判決を引用する連邦憲法裁判所の判断では
「憲法異議の対象となっている当該判決は基本権を侵害している」という表現
を用いはするが，その理由を説明する際に「基本権への介入」や「正当化」と
いう用語を使用していないJIO)一方でこの判決ではそうした表現がみられるか
らである 111)。また，本件が私法上の紛争に関する事件であり，第一には民事
裁判所の管轄問題であることについて言及した部分でも，本決定は，「もっと
も小説の禁止は芸術の自由への特に強力な介入である」としている 112)0 
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ただし，古典的三段階審査において「正当化」で用いられる比例原則を連想
させる文言は本決定では直接登場しないll3)。メフィスト決定の多数意見でも，
明確に比例原則で審査するような「介入はここでは問題になっていない」と述
べる部分がある114)。ところで，本件の多数意見，及び Hohmann-Dennhardt
及び Gaier少数意見は，メフィスト決定の Stein少数意見の審査方法法を支持
している115)。この Steinの引用が，本決定における基本権機能が何かに関す
る手掛かりの二つ目である。もっとも Steinは，裁判所による出版禁止は比例
原則を用いるべきであるような公権力による自由への介入であるとは一切述べ
ていないし，また放射効という単語を積極的に利用してもいる。では Steinは
多数意見の何を批判したのか。 Steinが批判的に挙げた先にあるのは，例の
「固有の憲法」 (BVerfGE18, 85 (92)) を引用しつつ，通常法の解釈適用は専門
裁判所の任務であり，また両当事者の利益衡量もそうであるから，連邦憲法裁
判所の任務であるのは，専門裁判所が，基本権の意義， とりわけその保護領域
について原則誤った見解をとっている場合に限られる， と述べた多数意見部分
である l16)。これに対して， Steinは，民事裁判所が基本権の私法への放射効を
正しく確定せずそれによって憲法上の価値決定を誤解した場合には基本法 5条
3項 1文における憲法保障の内容と射程が「直接」関係する，とりわけ，これ
によって基本権は「直接侵害」され，各人は基本法 1条3項に基づき司法権に
よる基本権の尊重を憲法上請求する権利を持つ，と言う。そして，「私法秩序
の範囲内で矛盾する利益の緊張関係が価値システムにおける憲法上の『放射
効』ゆえに憲法自体の性質をもつかどうか，そしてどの範囲でもつか……は抽
象的ではなく……本件の事実関係の具体的状況に基づいて審査しなければなら
ない」と言う 117)。これを受けて Esra決定の多数意見も「小説の禁止は芸術の
自由への特に強力な介入である。それゆえ連邦憲法裁判所は，批判されている
判決が基本法5条 3項 1文の意義， とりわけその保護領域について原則誤った
見解をとっているかどうかの問題に審査を限定されない。むしろ連邦憲法裁判
所は，本件の事実関係の具体的状況に基づいて批判されている判決と憲法上の
芸術の自由保障との両立可能性を審査しなければならない」118) とする。
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Steinは，具体的利益衡量が憲法自体の性質をもつかどうか，どの範囲で持
つかどうかは，事実関係の具体的状況に踏み込まないとわからない，として，
そこを専門裁判所に委ねずに踏み込んだ。 Esra決定もそれを支持した。では
何故本件では，その審査に踏み込むことにしたのか。本決定は，「小説の禁止」
は「特に強力な介入」であるとしている l19)。逆に言えば，「特に強力な介入」
でない場合には，ここまで審査する権限を憲法裁判所は持たないことになろう。
この読解の是非は「固有の憲法」を扱う第 2章の課題でもある。ただ，この
「特に強力な介入」に対する基本権の機能は何か。 Steinのみを引用し，
リュート判決も「固有の憲法」の先例も引用しなかったことが，ここでの基本
権機能が，従来の放射効の枠を超えていることを意味している。同時に，連邦
憲法裁判所が「防御」という単語を用いておらず，また，実際，比例原則で判
断されるような純粋な古典的防御機能として基本権は登場していない120)。本
章のこの時点では暫定的に，この決定での基本権機能，「特に強力な介入に対
する基本権機能」を，従来の放射効を超えている一方で，古典的防御機能でも
ない，ということで， （準）防御機能としておく。
dd) 最後に労働法分野を扱う。
まず関連条文について補足する。ここで問題となった条文は経営組織法75条
1項「使用者及び従業員代表委員会は，企業で働くすべての人が公正の原則に
従って扱われるよう監視しなければならない。とりわけ人種，民族的出自，血
統もしくはその他の出自，国籍，宗教もしくは世界観，障害，年齢，政治上な
いし労働組合上の活動もしくは考え方，性別もしくば性的アイデンテイティー
を理由としたあらゆる不利益取り扱いが行われないように監視しなければなら
ない」とする規定である。
① Aは1960年生まれで， Bのもとで1982年に機械工の職業教育を修了した。
1981年春にAは職業学校の学校新聞にブロックドルフでの原子力発電所建設に
反対するデモの印象についての論文を掲載した。その論文はとりわけ以下のよ
うに書かれていた。「我々はいわゆる攻撃的デモから距離をとることを全く意
図していない。国家と経済によって行使される権力は，あらゆる方法での抵抗
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を正当化する。これは暴力行為への訴えをしなくてよいということではなくむ
しろ明白になったのは，原発反対者が家主の類と同様に国家にとって不愉快な
人間であり暴力的で無権力な陣営に分裂させられることである。原子力の死へ
の戦いは次第に成功するであろう，また 2月28日以後も進んでいくだろう，ブ
ロックドルフだけでなく全世界で！」
1981年10月15日Bは文書でもってAに訓練終了後，正規の労働契約に移行す
ることはないと通知した。 Aは，主たる主張として， 1982年1月23日から両当
事者間では労働契約が存在することの確認，補助的に労働契約を締結するよう
求める主張を提起した。労働裁判所は主たる主張部分を認めたが，上級労働裁
判所は，両当事者間に合意が欠けており労働契約の締結の請求も与えられてい
ないため労働契約関係の存在を否定し， Bの主張を受け入れ， Aを敗訴とした。
連邦労働裁判所も Aの訴えを棄却した。理由は以下のとおりである。職業訓練
関係はAの修了試験でもって契約上終了しているし，原則としてその後労働契
約を締結する義務は存在しないものの， Aを雇わない決定ば法から自由な領域
の反映ではなく， Bは経営組織法75条 1項と結びついた恣意禁止に従ってその
決定が審査されなければならない。同規定は使用者及び従業員代表委員会を直
接の対象としているが，通説によれば民法823条にいう保護法であるので，労
働者に同規定の原則に従って扱われる権利を認めている。同規定は訓練生が労
働関係に移行できるどうかに関する決定に対しても妥当する。ただし， Bの決
定は，恣意禁止の原則に違反していない。 BはAの政治的立場を理由として正
規の労働契約締結をしなかったわけではなく，拒否の理由はむしろ学校新聞の
論文に表れた要求実現手段として暴力的手段を認めていることに関係している。
Bの懸念は理由のないものとは言えないため， Bの契約締結拒否は恣意的なも
のではなく客観的に理由がある。
これに対し， Aは基本法 5条 1項 1文及び2文並びに同法3条3項侵害を理
由として憲法異議を提起した。
② リュート判決の引用があるが，保護義務に関連する先例の引用はない。
③ リュート判決が引用されているのは，本件についての基本法 5条1項 1
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文の保護領域関連性が確定した後，「労働裁判上の決定が言論の自由に関わる
場合，基本法5条 1項は裁判所が当該基本権の意義を私法規定の解釈適用に際
して顧慮することを要請する」と述べた後である 121)。続いて，連邦憲法裁判
所が超上級審ではないことを示す定番の断りがなされた上で，基本法 5条 1項
1文の自由が無制約ではなく「一般法」の制約を受ける旨条文上規定されてい
ること， したがって， 一般法上保護された利益との利益衡量が行われなければ
ならないこと，そして，連邦労働裁判所がそうしたように，基本法2条1項に
よって保護された私的自治により使用者には訓練生の表現の自由に優位する基
本権があるとすることに対し憲法を理由に異議を申し立てることはできないこ
と，企業活動の成功が従業員全員の質と会社内の平和に左右されることを指摘
する。しかし，連邦憲法裁判所は言う。「しかし連邦労働裁判所は基本法 5条
1項 1文を侵害している。憲法異議申立人の論文は暴力への間接的支持表明を
含んでおり，特定の状況において会社内でも暴力行使を正当化する，という正
当でなくはない懸念について詳細な審査をせずに認めたからである」122)。この
点が，基本法5条 1項 1文から生じる要請を充たしていない，と言うのである。
よって連邦労働裁判所判決は破棄され，当裁判所に差し戻された。
c. リュート判決の射程
以上の諸判断をまとめると，連邦憲法裁判所が専門裁判所の民事法解釈適用
に際しての基本権の作用を十分考慮しているか審査する事例では， リュート判
決は引用され続けているといえよう。
ただし，法律の欠鋏（それにもかかわらずその分野での相矛盾する基本権の
調整の必要性）により立法者の任務の問題が中心となった場合には，リュート
判決の引用がなくなり，保護義務関連の先例が登場している (aa)bbb))。
よって，この保護義務については，第 3章における立法者への基本権作用（法
律の合憲性）関連の連邦憲法裁判所の諸判断と合わせて射程を図る必要性があ
る。また，判断枠組みを打ち出す部分においてはリュート判決を引用する一方
で保護義務関連の先例の引用はないものの，基本権の保護領域確定や利益衡量
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を行う個々の場面で，特定の基本権の要請（扱った判断中においては一般的人
格権）として，保護義務に親和的表現が登場している点について (cc)aaa)) 
いかに評価すべきなのだろうか。
連邦憲法裁判所の判断において民事法の解釈適用への基本権作用が問題とな
る分野でリュート判決の射程を限定している基本権機能として，防御機能ない
し（準）防御機能も存在する。リュート判決と同類123)の発言の不作為を求め
る訴訟ではなおリュート判決が引用されているのに対し (cc)aaa)), 出版禁
止分野については，芸術の自由への「特に強力な介入」である旨述べて，メ
フィスト決定（リュート判決引用）の判断枠組みが変更された (cc)bbb))。
その際， リュート判決の引用が消えた。不法行為分野が一律に防御機能にシフ
トしたわけではなく，「特に強力な介入」を理由に出版禁止分野のみがリュー
ト判決の射程から外れた。また， もう 一つ， リュート判決の引用がなく，「防
御」との言及がある判断がある (bb))。立法者が制定した詳細な賃貸契約解
除条項に関する憲法異議の領域である。賃借人の地位を賃貸人と同じく基本法
14条 1項の保障の下に置いたうえでこの領域を包括的に憲法問題化するこの連
邦憲法裁判所の姿勢には，「真正の民事法領域への『干渉』」124)という別の問
題が顕在化することになる。
純粋な法律問題ではなく，「固有の憲法」問題性を私法解釈においても発見
しそれを掬い取っていく微妙な領域に展開する複数の基本権機能。この領域に
おける保護義務，防御，第三者効力，それぞれの機能が担当する部門は何か。
保護義務，防御を除いた「その他」の領域が連邦憲法裁判所の判断でなお存在
するように，そうした領域を残すべきだとすればそこを定式化できるのか。次
節ではこの領域で展開すべき基本権機能に関わる学説の提言を見ていきたい。
＊ 本研究は，平成22年度関西大学在外研究による成果である。
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60) Ruffert(Anm. 51), 390. 
61) Dreier(Anm. 44), Vorb. vor Art. 1 Rn. 99. この連邦憲法裁判所の判断への批判
については， Muller-Franken(Anm. 56), 245££. なお， Dreierについては．本章
1. (3)で紹介した。
62) Dreier(Anm. 44), Rn. 99. 
63) 基本法 6条 4項（「すべての母親は共同社会 Gemeinschaftの保護と配慮とを請
求することができる」）は社会国家原理を具体化している規定の一つである。 Rolf
Gr函schner,in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 
(Sozialstaat) Rn. 60; Karl-Peter Sommermann, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich 
Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,6. Aufl. 2010, 
Art. 20 Abs. 1 Rn. 102. 
64) Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz, 1. Aufl. 2011, Art. 1, Rn. 56. 
65) Jarass(Anm. 64), Art. 1 Rn. 56; ders., Funktionen und Dimensionen der Grund-
rechte, in: Detlef Merten/Hans-Jurgen Papier(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd. I, 2006, §38 Rn. 67. 
66) Jarass(Anm. 64), Art. 1 Rn. 56. 
67) 「情熱」を「とりわけ」現すものとして挙げられているのは本文上記の代理商決
定と連帯保証契約決定，賃貸財産判決 (BVerfGE89, 1. 本節(2)b. bb)で扱う），
パラボラアンテナ判決 (BVerfGE90, 27. 本節(1)a. 及びb.において扱った），労働
法の解雇保護 (BVerfGE97, 169. 法律の合憲性問題なので，第 3章で扱う）であ
る。
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68) Ruffert(Anm. 51), 390. 
69) Ruffert(Anm. 51), 391. 
70) BVerfGE 112, 332. 
71) BverfGE 96, 56. 『ドイツの憲法判例 IIl 』 • 前掲注54)43頁以下（押久保倫夫執筆
部分）。
72) BVerfGE 89, 1. 
73) BVerfGE 114, 339. 
74) BVerfGE 119, 1. 
75) BVerfGE 86, 122. 
76) BVerfGE 6, 55(7lf.). 
77) BVerfGE 112, 332(352). 
78) BVerfGE 112, 332(358). 
79) 民法2333条 l号及び2号の合憲性を判断する前半部分で，基本法14条 1項1文は
相続権を法制度としてまた個人の権利として保障している， と述べ，相続権保障に
は遺言の自由が含まれるとある。他方で，被相続人の子供の遺産への最小限の持ち
分も基本法6条 1項と結びついた14条 1項 l文の相続権保障によって保障されてい
るとしている。BVerfGE112, 332(348£.). 
80) BVerfGE 96, 56(62f.). 
81) 「ドイツの憲法判例 IIl 』 • 前掲注54)43頁以下。
82) BVerfGE 96, 56(63). 
83) BVerfGE 96, 56(64). 引用されているエップラー決定（州議会選挙での CDUの
演説原稿において名を挙げられた SPDのエップラーが人格権侵害を主張した事
件）部分は，「近代の発展とそれと結びついた新たな危機という観点からも人間の
人格の保護のために」 一般的人格権が必要である旨説く部分である。BVerfGE54, 
148(153). もう 一つ引用されているのは，エップラー決定のこの部分を引用する，
BVerfGE 79, 256(268). この判決は，違う形での自己の出自を知る権利が問題に
なった事件であるが，エップラー決定と同様，直接「保護義務」とまで入っていな
い。
84) BVerfGE 96, 56(64). 
85) BVerfGE 96, 56(64£.). 
86) BVerfGE 96, 56(65). 
87) BVerfGE 89, 1(9£.). 引用されているのは， BVerfGE68, 361(372); 79, 292(303). 
88) BVerfGE 68, 361(372)において引用されているのは，他に，BVerfGE42, 
143(148£.); 67, 213(223). 他方 BVerfGE79, 292(303)で引用されているのは，他に
は， BVerfGE68, 361(372)のみである。ただし， BVerfGE42, 143は，リュー ト
判決を引用している。
89) BVerfGE 89, 1(5£.). 
90) BVerfGE 89, 1(6). 
91) BVerfGE 89, 1(8). 立法への基本権作用については第3章で扱う 。なお，内容形
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成については，小山・前掲注54) 『基本権の内容形成』。
92) BVerfGE 89, 1(8). 下部線筆者付加。
93) BVerfGE 89, 1(9). 
94) BVerfGE 89, 1(9f.). 
95) V gl. Ruffert(Anm. 51), 395. 賃貸法分野全体についての指摘として，「結局は基
本法14条1項からの防御権が問題になっている」としている。
96) ドイツにおける人格権の展開については，斉藤博『人格権法の研究』（一粒社，
1979年）。言論の自由における連邦憲法裁判所の判断については，ディーター・グ
リム（上村都訳）「連邦憲法裁判所判決における意見表明の自由」名城法学49巻4
号 (2000年） 159頁以下，同（同訳）「憲法における人格権の保護」名城法学51巻 l
号 (2001年） 117頁以下， ヨーゼフ・イ ーゼンゼー 「保護義務としての基本権』（信
山社， 2003年） 245頁以下（塩入みほも翻訳部分），毛利•前掲注45)243頁以下。
97) 91年から92年にかけて旧東ドイツにおける密告による個人情報収集システムを支
えた IM(民間協力者）であるとして，シュタージとの関係疑惑を受けた政治家が
次々と辞任に追い込まれた。このシュタージ文書をめぐる大混乱と IM狩りにつ
いては，桑原草子『シュタージの犯罪』（中央公論社， 1993年）。同書の378頁以下
に「一時は次期ドイツ大統領候補とすら目されていた」（同書138頁）この事件での
憲法異議提起者Aであるシュトルペに対して当時起こった攻撃の記述がある。
98) 同条の主語は「所有権者」であるが，「BGB823条 1項によって絶対権と同等と
されている法益については，容易に類推によ って正当化することができる。しかし，
判例は，名誉，営業上の信望および信用のような法益にまで不作為の訴えによる保
護を拡大してきた」と説明する，椿寿夫・右近健男編「注釈ドイツ不当利得・ 不法
行為法』（三省堂， 1990年） 70頁。
99) 条文の翻訳については，椿・右近・前掲注98)72頁参照。また，同書は， 823条2
項の意義について，「本項は，民事上の保護を二つの方向に拡張する。すなわち，
第一に，他人の利益や財貨を保護すべき定められた法律に行為者が有責に違反して
行った，それらの財貨， したがって，たとえば財産全体に対するすべての侵害に，
第二に，抽象的に他人を危殆ならしめることを禁ずる規範の侵害に，拡張してい
る」として，本項にいう法律については，すべての法規範が含まれ，刑法典も含ま
れうる， とする。同書101頁。
100) 民法823条2項について，「主張または流布された他人の名誉を害する事実が真実
でない場合に適用される StGB186条を保護法として，本項に基づいて損害賠償又
は不作為を求める原告は，故意，主張の名誉棄損，事実主張と損害との因果関係に
ついて証明責任を負う。真実の証明により責めを免れ，あるいは正当の利益のため
の行為であることを被告が明らかにしなければならない」とする，椿・右近・前掲
注98)105頁。念のため日本律法資料全集別巻510「独逸六法』（信山社， 2008年）よ
り刑法186条の翻訳を紹介する （ただし，栄誉を名誉とし，条文の文言が削除され
ている部分は削除し， 一部漢字及び仮名遣いを変更した）。「何人たりとも他人に関
しその人の蔑視を被り又は世論において名誉を傷むに適切なる事実を主唱し又は公
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布する者その事実なることを証明する能わざるときは名誉棄損なるにより一年以下
の禁錮又は罰金をもって処刑せられ，その名誉棄損の公然又は文書の公布に出でた
るときは二年以下の禁銅又は罰金をもって処刑せらるるものとす」。
101) BVerfGE 99, 185(195f.); 114, 339(347). 
102) 念のため，『独逸六法』・前掲注100)より刑法193条の翻訳を抜き出しておく （栄
誉を名誉に変更し， 一部漢字及び仮名遣いを変更した）。「学術，芸術又は営業上の
成績に関する誹評並びに権利を弁明又は弁護するため又は正当の利益を保護するた
めの発言及び長官の属官に対する註告及びけん責，官吏の職務上の告発又は判定等
はその発言の方法又は状況により名誉を棄損したることの明らかなる場合あらざれ
ば処刑せず」。
103) BVerfGE 114, 339(346). 続けて，保護に関する私法の適用に際しては裁判所は
基本権の基準を考慮しなければならず，「それを裁判所が誤った場合には客観的憲
法だけを侵害しているのみならず，当事者の基本権の侵害も存在する」と述べてい
る。同様に， リュート判決を引きつつ，第三者からの保護 （ただし保護義務関連の
先例引用なし）に言及する言論の自由関連の判断として， BVerfGE97, 125(145, 
146); 99, 185(194 f., 196). 
104) BVerfGE 114, 339(353). ここで引用されているのはシュピーゲル決定
(BVerfGE 12, 113(130)) とサイエントロジー決定である (BVerfGE99, 185(198))。
105) BVerf GE 114, 339(348). 
106) BVerfGE 114, 339(348). 
107) BVerfGE 119, 1(23). この点先例のメフィスト決定は記述が詳細で， 5条2項や
2条 1項後段の「他人の権利，憲法適合的秩序，道徳律」による規制があるといっ
た諸見解について検討している。BVerfGE30, 173(19lff.). 
108) BVerfGE 30, 173(188). この事件については， ドイツ憲法判例研究会編『ドイツ
の憲法判例（第 2版）』（信山社， 2003年） 190頁以下（保木本一郎執筆部分）。
109) 論文，評釈も多数存在する。FabianWittreck, Esra, Mephisto und Salomo, Jura 
2009, 128 f.; Richard Hahn, Personlichkeitsrecht und Buch, ZUM 2008, 97 f.; 
Ulrich Vorgerau, Das allgemeine Personlichkeitsrecht als Universalschranke der 
Kunstfreiheit: ein Irrweg der Rechtsprechung, Der Staat 48(2009), 107ff. 
llO) リュー ト判決引用の今までの事例では，「私法の解釈適用に際して基本権を考慮
していないこと」が問題であったので，そうしたことがあった場合には「基本権侵
害となる」という形で立論されている（上記の各判断中のリュート判決引用部分参
照）。そうした解釈の瑕疵が，基本権保護領域への「介入」であるという表現は使
用されていない。
lll) 保護領域確定後，「小説禁止によって生じた憲法異議申立人への芸術の自由への
介入は部分的にのみ正当化される」との表現 (BVerfGE119, 1(23))や，さらに，
「個人にかかわる訴えから生じた芸術の自由への介入は国家の『芸術への検閲』を
意味するのではなく，この介入が，芸術家の基本権とその芸術活動による被害者の
基本権とを同様に正当に評価しているかどうかについて審査しなければならない」
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とある (BVerfGE119, 1(23))。
112) BVerfGE 119, 1(22). リュート判決を引用する連邦憲法裁判所の判断では，民事
裁判所の任務について言及した後には，法律解釈適用に基本権を考慮しないなどの
事態があるかどうかを審査する形を選択する（上記各判断のリュート判決引用部分
参照）。
113) 本決定理由中では具体的事実関係に沿った利益衡量が行われているが（この際の
基準は BVerfGE119, 1(30)で提示されている），出版の全面禁止が「反比例的」と
いう表現が一か所出てくる。ただし，そこは連邦憲法裁判所の言葉ではなく，連邦
通常裁判所の先例に言及する場面である。BVerfGE119, 1(35). 
114) BVerfGE 30, 173(199). 「裁判所は単に一方の市民が他方の市民に対して主張し
た民法上の請求を判定しなければならなかっただけである」（同頁）。
115) BVerfGE 119, 1(22, 37f.). Hoffmann-Riem少数意見は， Steinの名前こそ挙げて
いないが，「適切にも部の多数派は，小説公表の裁判上禁止の中に芸術の自由への
介入を見て取った」と述べているので (BVerfGE119, 1(48)), 本文で述べる Stein
継受の審査枠組みには賛同していると思われる。
116) BVerfGE 30, 173(196f.) 
117) BVerfGE 30, 173(201). さらに， 一連の「固有の憲法」の先例を引いて，基本権
の「放射効」を専門裁判所が誤解した場合には，連邦憲法裁判所の固有の評価に置
き換えることも権限としてきたはずだ，と述べている。BVerfGE30, 173(202). 
118) BVerfGE 119, 1(22). 
119) この「特に強力な芸術の自由への介入」という表現はこの判断枠組みを支持する
少数意見でも反復されている。BVerfGE119, 1(37). 
120) 「裁判所が，出発点は私人間の紛争であるにもかかわらず，私法裁判所上の出版
禁止のせいで古典的な介入防御権的基本権保障の機能を積極的に判断したことは価
値がある」とする， ChristophEnders, JZ 2008, 581 ff.(581). また，問題になって
いるのは「純粋な芸術の自由に対する国家の介入への防御ではなく，市民の衝突す
る自由請求を国家が司会役で行った調整である」とする， Wittreck(Anm. 109), 
128. 
121) BVerfGE 86, 122(128f.). 
122) BVerfGE 86, 122(130). 
123) 「IM書記」 Stolpe事件や小説「Esra」事件では，民法823条上の問題であったの
に対し， リュー ト判決は，民法826条の問題であった。826条は「善良の風俗に反す
る方法で他人に対し故意に損害を加えた者は，その他人に対し損害を賠償する義務
を負う」とある（訳は椿・右近・前掲注98)115頁参照）。823条と826条の違いは，
「823条 1項は， 一定の権利または法益の侵害に，同条 2項は，保護法規違反に損
害賠償義務を結合」させているのに対し， 826条は「良俗違反の方法で故意に損害
を与える者は賠償義務を負うという一般化された不法の法律要件を定めている」た
め「本条に基づく不法行為責任は，行為者が，権利の行使のさいに行動するか，
般的な行動の自由の範囲内で行動するか，または，法律上の行為が存在するか，と
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いった要件から独立」した「一般的な受け皿」規定である。ただし， 823条1項の
「その他の権利」に人格権等が組み込まれていくことにより， 826条による保護は
「背後に退くことになった」。椿・右近・前掲注98)115から 116頁。
124) Ruffert(Anm. 51), 394. 
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